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Gustavo Hasselmann: Judicializacao dos direitos sociais

it0S sociais € por demais candente e pal pitante atual mente no

OPINIAO

Nas nossas Constitui¢des anteriores a de 1988, as normas

sobre direitos sociais nelas inscul pidas tinham natureza programética segundo as doutrina e
jurisprudéncia pétrias, vale dizer, ndo tinham for¢a normativa, ndo podendo, assim, ser concretizadas
pelo Poder Judiciario.

A partir da CF de 1988 passou-se a se discutir sobre ajusticiabilidade dos direitos sociais previstos no
seu artigo 7°, sendo pacifico na atualidade o entendimento de que o Judiciério pode concretizar tais
direitos.

Passou-se, entdo, a emprestar uma leitura menos ortodoxa ao principio da separacéo de poderes,
permitindo-se , assim, que o Judiciario tenhaingeréncia no controle das politicas sociais, para efetivar os
direitos sociais.

Os argumentos invocados pel os adeptos dessa teoria tém fundamento moral e juridico, estando cal cados,
do ponto de vista constitucional, no artigo 5, paragrafo 1°, da CF, que estabel ece a aplicacdo imediata
dos direitos sociais(ndo se discute mais, razoavelemente, se os direitos sociais séo fundamentais; eles séo
sim), bem assim no preceito que estabel ece 0 acesso ao universal ajurisdi¢éo para coibir lesdo ou
ameaca adiretos.

N&o se pode olvidar, ademais, que foram criados, para eliminar ou mitigar as omissdes e arbitrariedade
dos poderes Legidativo e Executivo na consecucdo de politicas sociais, os institutos do mandado de
injuncéo e agdo declaratdria de constitucionalidade.

De outro lado, impende assinalar que a concretizacdo pelo Judiciario dos direitos sociais se afinam com
0s principios do minimo existencial e da dignidade da pessoa humana.

N&o obstante, algumas criticas tém sido dirigidas ajusticiabilidade dos direitos sociais, sem embargo de
relevantes e pertinente objecdes que sdo levantadas contra criticas.
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O professor Daniel Sarmento, em obra coletivaintitulada " Direitos Sociais, Fundamentos,
Judicializacéo e Direitos Sociais em Espécie’, da editora Lumen Juris, discorre sobre o tema, apontando
algumas criticas e as respectivas objegdes, bem assim fixando parémetros para ajudicializacdo dos
direitos sociais.

Segundo o ilustre professor [1], alguns estudiosos averbam que a concretizagdo pelo Judiciario dos
direitos sociais seria antidemocratica, na medida em que os juizes ndo respondem perante 0 povo, pois,
ao contrario do Legidativo e Executivo, ndo séo por ele eleitos. Ademais, atutelajudicial dos direitos
sociais afastaria 0 debate publico, cingindo-se alitigios judiciais.

Os opositores dessa posi¢cao desfilam sdlidos e irrespondiveis argumentos em contrario.
Com efeito, na esteira do professor Sarmento, podem ser elencadas as seguintes objecdes.

A uma, sabe-se que no Brasil, como no resto do mundo, verifica-se um grande deficit democrético do
Legidativo e do Executivo, na medida em que a democracia indireta tem baixissima confianca da
populagéo, sendo certo que o presidencialismo de coalisdo que vigora no Brasil, representativo de um
auténtico tomalada ca, apresenta a face suja e obscura dos bastidores do poder, tudo isso fazendo
realcar aimportancia do ativismo judicia natutela dos direitos sociais.

A duas, porque do préprio conceito de democracia se pode inferir, ao lado das elei¢des e do voto, uma
outrafaceta, a saber: arealizacdo da democraciareclama, por 6bvio, arealizacdo e concretizacdo dos
direitos sociais, sem as quais ndo se pode falar de debate publico, de liberdades publicas, pois faltaria o
minimo existencial para os mais necessitados.

A trés, o Judiciario, ao lidar com a concretizac8o dos direitos sociais, estaria agindo em prol da
democracia, estaria reconhecendo a forga normativa da Constituicdo, ou ainda, a necesséria efetividade
dos direitos sociais.

A quatro, atutelajudicial dos direitos sociais hdo inibe a participacdo politica dos cidadéos ou o debate
publico, na medida em que, sobretudo nas acdes judiciais coletivas versando politicas sociais, a
participacdo politica da sociedade se mostra evidente, a exemplo de audiéncias publicas e presenca de
amicus curiae, como soi acontecer no STF.

Todavia, nas palavras do professor Sarmento [2]:

"Tais argumentos ndo devem nos levar ao ponto de negligenciar os riscos para a democracia
representados por um ativismo judicial excessivo em matéria de direitos sociais, que transforme o
Poder Judiciario na principal agéncia de decisdes sobre politicas publicas e escolhas alocativas
realizadas nesta seara.”

Outra critica que se faz ajudicializac8o dos direitos sociais € a de que elaimplicaria na vulneracéo do
principio da separacdo de poderes.
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Tal criticaolvida que , numainterpretacdo menos ortodoxa desse principio, ndo se pode deixar de
considerar que ele envolve uma complexa trama de implicacdes e de limitacdes reciprocas, podendo, em
alguns casos, um poder exercer competéncias que seriam do outro.

Ademais, a guisa de criticaajudicializacdo dos direitos sociais, pode-se brandir com o argumento de que
0S juizes ndo teriam expertise no trato com politicas publicas, o gque se nos afigura uma verdade, mas que
n&o pode ser absoluta, pois sabe-se que, para amenizar o problema, eles poderiam, como podem, se valer
de peritos, audiéncias publicas, amicus curiae etc.

Por fim, poderiamos dizer, como fazem alguns, que o principio dareserva do possivel pode se contrapor
ajudicializacéo dos direitos sociais? Certamente nao.

Com efeito, ninguém desconhece que na vida 0s recursos sdo escassos , razéo pela qual o poder publico,
na consecucao de politicas publicas, deve, muitas vezes, fazer escolhas tragicas, alocando recursos em
umas e desalocando em outras.

Existe, ainda, do ponto de vista juridico, as limitacdes orcamentarias, que poderiam inibir atutela
judicial dos direitos sociais.

Para o citado professor, este argumento, embora razoavel , ndo pode infirmar a conclusio de que 0s
direitos sociais podem merecer tutela judicial paraa sua concretizagao.

Defato, sgapelaforcanormativada Constituicéo, seja pela autoaplicabilidade dos direitos sociais, sgja
pelo respeito a democracia substancial, seja pelo obséquio a garantia do minimo existencial e do respeito
ao principio da dignidade da pessoa humana, os direitos sociais devem ser efetivados, com prudéncia,
moderacdo, racionalidade e respeito ao principio da proporcionalidade.

O principio dareserva do possivel foi objeto de decisdo monocratica do ministro Celso de Mello [3], em
obter dictum, na ADPF n° 45, quando sua exceléncia, reconhecendo que o ativitivismo judicial ndo pode
Ser excessivo ou arhitrario, teve ocasido de dizer que:

"A clausula da reserva do possivel — ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel —

nao pode ser invocada pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas
obrigagdes constitucionais , notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder
resultar nulificacdo, ou, até mesmo, aniquilamento de dirteitos constitucionais impregnados de um
sentido essencial de fundamentabilidade.”

O professor Sarmento considera, ao fixar um parametro para sindicabilidade dos direitos sociais, que,
sobre ser indiscutivel a possibilidade de efetivacdo deles pelo Judiciério, €indispensavel queojuiz, a
vista das peculiaridades do caso, haja com equilibrio, racionalidade, moderacéo e razoabilidade, fazendo
a ponderacdo de interesses, por se tratarem de direitos previstos em normas principiol 6gicas, cotejando,
de um lado, o principio da separacdo de poderes, o sufragio universal e demais aspectos relacionados a
democracia representativa, a reserva do possivel, e, do outro, aautoaplicabilidade dos direitos sociais, o
minimo existencial, a dignidade da pessoa humana etc.
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A decisdo ndo é fécil e simples, dai porque, ao nosso sentir, 0s juizes devem, para além de uma formacédo
bacharel esca e dogmética, incursionar em outros ramos do conhecimento, como filosofia, sociologia,
ciéncia politica, economia etc.

Por fim, para arrematar esse topico, insta salientar que — em meio a miserabilidade de grande parte da
sociedade brasileira, provocada pelo avassalador e destrutivo neoliberalismo, que tantas desigual dades
tem provocado no mundo, sobretudo nos paises periféricos — anossa Constitui¢ao, inclusive 0s seus
aplicadores, notadamente os juizes, deve cumprir um grande papel na possibilidade da racional
concretizagcdo dos direitos sociais, em especial pelo Judiciario, eis que elatem instintamente um perfil
social-democrata, prevendo, lado alado, alivreiniciativa e o mercado, e, do outro, os direitos sociais.

Até meados do século 20, as constitui¢cdes eram vistas como meras proclamacdes retoricas de direitos, de
cunho eminentemente politico, destituidas, portanto, de eficacia juridica e imperatividade. Depois,
passaram a ser consideradas como auténticas normas juridicas, portanto, imperativas.

Em nossa acidentada trgjetéria constitucional, que sempre expressou, até a Constituicdo de 1988, um
fosso abissal entre arealidade socia e 0s preceitos constitucionais, estes, no entender da doutrinae
jurisprudéncia patrias, ndo eram tidos como normas juridicas, mas meras declaragdes de direitos,
notadamente as que previam direitos e liberdades fundamentais.

Com efeito, so para exemplificar, a Constituicdo imperial de 1824 estabeleciaque "alel €igual para
todos' embora estivéssemos num regime escravocrata. De igual forma, a Constituicéo de 1969, haurida
na ditadura militar, contemplava um vasto rol de direitos fundamentais, ndo materializados na vida
social.

E importante assinalar, & guisa da Teoria Geral do Direito, que, ao contrério das ciéncias naturais —
descritivas darealidade — o Direito, como ciéncia social, tem um caréter prescritivo e valorativo da
realidade social, sem embargo de também descrevé-la, visando transformé-la e aperfeicoé-la . Naguelas
vigoraaldgicado "ser" e nesta, notadamente no Direito, aldgica do "dever-ser”. Destarte, as
constituicdes, notadamente as dos paises democréticos, albergam prescri¢des normativas, que visam néo
s6 descrever arealidade social, mas também e principal mente transformé-la.

Nesse topico, em linha de principio, ha que se distinguir a eficcia juridica da eficicia socia ou
efetividade das normas constitucionais. Até bem pouco tempo atras, mais se escreveu sobre aeficacia
juridica das normas constitucionais e menos sobre sua ef etividade.

Efetivamente, no tocante a eficacia juridica das normas constitucionais, o professor José Afonso da
Silva, teve ocasido de publicar, em 1960, a obra lapidar intitulada Aplicabilidade das Normas
Constitucionais, onde fazia a seguinte divisdo entre elas : @) normas constitucionais de eficaciaplenae
aplicabilidade imediata; b) normas constitucionais de eficacia contida e aplicabilidade imediata, mas
passiveis de restricéo pelo legislador; ¢) normas constitucionais de eficacia limitada ou reduzida, em
especial as normas definidoras de principio institutivo e as programéticas, que , em geral dependem de
integracéo pelo legislador infraconstitucional para operarem em plenitude os seus efeitos.
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Ja a efetividade das normas constitucionais concerne a realizagdo do Direito, & sua materializagdo na
vida social.

O ilustre professor e membro da Suprema corte do nosso pais, Luis Roberto Barroso [4], define a
efetividade das normas constitucionais da seguinte forma:

A efetividade significa, portanto, arealizacéo do direito, o desempenho concreto de sua fung¢éo social.
Elarepresenta a materializagéo, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximacéo, téo
intima quanto possivel, entre o dever-ser normativo e o ser darealidade social.

Osilustres tratadistas Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento assim se manifestam quanto a
efetividade das normas constitucionais:

"Diante do conteido avancado da Constituicdo, uma das preocupacdes centrais da teoria
constitucional brasileira passa a ser incrementar a sua forc¢a normativa. 1sso ocorreria, contudo, néo
por meio de uma sintese com a ralidade constitucional, como propunham os constitucionalistas
alemdes da teoria concretista, mas pela via do desenvolvimento de uma 'dogmatica da efetividade,
centrada na atuacdo do Poder Judiciario. Se o Direito Constitucional estabelece um projeto social
adequado, n&o haveria mais sentido em debater acerca da realidade que o condiciona ou de sua
justificacdo racional. A grande missao seria efetivar a Constitui¢éo, razao pela qual os enfoques
politico-sociol 6gicos ndo teriam muito a contribuir. O que se propunha era conceber a Constituicao
como 'verdadeiro Direito’, integrado por normas aptas a produzirem efeitos; a comandarem o
comportamento dos 6érgéos estatais , entes privados e individuos. O que se desgjava era uma
‘Constituicdo para valer', o que dependeria , em grande medida, da sua proteco individual [5]."

E certo que ainda existe, mesmo apds o advento da Constituicio de 1988,um grande abismo entre o que
prescreve as normas constitucionais sobre direitos fundamentais, com énfase para os direitos sociais, e a
realidade social subjacente. Todavia, na esteira da dogmatica da efetividade, cabe aos cidaddos, no
exercicio do seu dever de participacdo politica, reduzir esse fosso através datutelajudicial e da
democracia participativa.

Com efeito, a democracia participativa (referendo, plebiscito, inciativa popular de lei, conselhos
populares, movimentos de rua etc) , de méos dadas com a representativa, é agrande solucdo paradirimir
esses problemas.

Vivemos uma época de profunda crise do sistema representativo expressa, principa mente nos paises
subdesenvolvidos como o Brasil, no enorme distanciamento entre governantes e governados. S6 a
democracia participativa, uma tendéncia mundial, juntamente com a representativa € que pode estreitar
esses limites e aproximéa-los (governantes e governados). Lamentavelmente, no Brasil, o indice de
participacdo popular nas decisdes do poder publico ainda é muito pequeno se comparado ndo s com o
de paises do primeiro mundo, mas também em relacdo a América Latina
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Por outro lado, como j& vimos no topico anterior relativo ajudicializac8o dos direitos sociais, frustrada a
expectativa do cumprimento espontaneo do poder publico narealizac&o de politicas publicas voltadas ao
atendimento dos direitos socials, inscritos no artigo 7°, dentre outros, da nossa Constitui¢do, ou na defesa
destes, cabe ao cidaddo, sem embargo de também poder exercer a democracia participativa imbrincada
com arepresentativa, abusca, com vistas a efetividade dos seus direitos sociais, datutelajudicial.

E bem verdade que €ela, atutelajudicial, encontra limites quando nos deparamos com decisdes politicas
baseadas em critérios de conveniéncia e oportunidade, como por exemplo fazer ou ndo fazer, o Estado,
politicas publicas, 0 que ndo obsta a defesa dos direitos sociais em juizo.
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